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INTRODUCTION

SECTION 1 =~ PROLEGOMENES

Le droit des contrats d’affaires comme centre d’intérét. —
Le droit des contrats d’affaires existe: tous les acteurs du droit 1’ont rencontré.
Les cabinets d’avocats et les directions juridiques des grandes entreprises le prati-
quent au quotidien. Les tribunaux et arbitres sont t€émoins de sa complexité et des
enjeux qui sont les siens. Les organismes de formation I’incluent systématiquement
dans leurs « packs affaires », car ils connaissent sa force d’attraction. Les universi-
tés, qui ont compris que les recruteurs appréciaient les contractualistes au profil
«droit des affaires », ont également pris le pli et adapté leurs parcours : le droit
des contrats d’affaires est fréquemment enseigné en Master 2! ; il ’est parfois des
le Master 12, voire dés la Licence 3 (DJCE/Magistere).

La doctrine n’est pas en reste : les professeurs n’ignorent pas I’'importance des
contrats d’affaires (ils sont souvent consultants ou avocats dans des cabinets d’af-
faires), et nombre de leurs écrits en portent le témoignage. Il est difficile de dater
exactement I’origine de cet intérét scientifique, mais il semble qu’il doive son exis-
tence a deux mouvements qui se sont parallelement constitués dans les années
1970-1980. Le premier fut porté par les spécialistes du droit des contrats interna-
tionaux : sensibilisés a I’étude du droit et des usages du commerce international,
certains d’entre eux observerent qu'une standardisation des pratiques était a 1’ceu-
vre, non pas seulement a 1’échelle des contrats eux-mémes, mais a 1’échelle de leurs
clauses. Les contrats d’affaires internationaux furent ainsi saisis et analysés « par le
bas », indépendamment de leur qualification. Le Droit des contrats internationaux.
Analyse et rédaction de clauses, rédigé par Marcel Fontaine, en constitua 'un des

1. Certaines formations I’ont méme pris pour banniere : par ex., a Montpellier (« Droit de la distribution
et des contrats d’affaires »), Bordeaux (« Contrats d’affaires et droit du marché »), Paris 1 (« Pratique des
contrats d’affaires et résolution des différends »), Paris-Saclay (« Droit des contrats d’affaires »).

2. Par ex. a Aix-Marseille, Lyon III, La Réunion.
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meilleurs exemples®. Le second mouvement fut, en France, initié par une poignée
d’auteurs convaincus que le droit civil et le droit des affaires ne méritaient pas
d’étre pensés de facon cloisonnée. Bien qu’ils ne fussent ni les premiers ni les
seuls!, deux auteurs méritent d’étre ici mentionnés en raison de 1’approche systé-
matique de la question qui fut la leur. L’un, Jean-Marc Mousseron, se singularisa
par son approche «disruptive » (comme on dit aujourd’hui) du droit des contrats,
ciblée sur la technique contractuelle et nourrie de disciplines nouvelles comme le
droit de la distribution. L’autre, Jacques Mestre, montra, dans le cadre des chroni-
ques qu’il tint a la Revue trimestrielle de droit civil pendant plus de vingt ans, que
le droit des obligations pouvait étre méthodiquement présenté et revisité a la
lumiere du droit des affaires.

Le droit des contrats d’affaires en mal d’identité ? — Si I’intérét pour la
matiere n’a, depuis lors, jamais fléchi, force est de constater qu’il existe chez les
auteurs contemporains une forme de réserve des qu’il s’agit de franchir le cap de la
conceptualisation. Comme si le droit des contrats d’affaires était, au fond, un droit
de terrain plus que de bibliotheques. Certes, quelques monographies font figure
d’exception (v. supra, les références citées en bibliographie) : le Contrats d’affaires
de Francois-Xavier Testu, le Pactes d’affaires codirigé par Jacques Mestre, le Prin-
cipales clauses des contrats d’affaires également codirigé par Jacques Mestre, aux-
quels on peut ajouter, dans une perspective plus théorique, I’ouvrage de Rémy Lib-
chaber, Le contrat au xxi° siecle. L’ingénierie juridique et les nouveaux contrats
d’affaires, ainsi qu’une these montpelliéraine courageuse, rédigée par Vincent
Cadoret sous la direction de Daniel Mainguy, intitulée Réflexion sur les contrats
d’affaires : plaidoyer pour une théorie réaliste du contrat. Mais on est loin d’un
phénomeéne de masse. A cela, plusieurs explications. Nous reviendrons plus tard
sur la premiere d’entre elles, que Jean Paillusseau résumait de facon assez crue :
«1l est certainement tres présomptueux d’accepter de faire une conférence sur les
contrats d’affaires quand on s’avoue incapable de définir la notion “d’affaires” et,
donc, celle de “contrat d’affaires” »°. Observons toutefois, et d’ores et déja, que les
codes parlent eux-mémes des «relations d’affaires» (C.civ., art. 1119) et des
«plans d’affaires » (C. com., art. L. 441-4), et que 1’appellation de contrats com-
merciaux, qui est pourtant plus classique, suscite de son coté le méme type de
flottements®. Pour le reste, la cause la plus vraisemblable de cette réticence scienti-
fique tient a la proximité que le droit des contrats d’affaires peut entretenir avec le
droit des contrats spéciaux (i.e. le droit applicable a certains contrats), d’un coté, et
avec le droit commun des contrats (i.e. le droit applicable a tous les contrats), de
I’autre.

3. M. Fontaine, Droit des contrats internationaux. Analyse et rédaction de clauses, Paris, Forum de la
communication, 17 éd., 1990, et la réédition par M. Fontaine et F. De Ly (Bruylant, 2003).

4. V.not. I’étude prémonitoire d’A. Tunc, « Ebauche du droit des contrats professionnels », in Mél.
G. Ripert, t.2, LGDJ, 1950, p. 136.

5. J. Paillusseau, « Les contrats d’affaires », JCP N 1987, 101367.

6. V. par ex. J. Mestre et a., Droit commercial, t. 2, LGDJ, Manuel, 31°¢éd., 2021, n° 1, pour qui I’iden-
tification des contrats commerciaux est une « tache (...) immense » des lors que « par le biais de la com-
mercialité par accessoire, tous les contrats sont susceptibles d’étre un jour commerciaux ».
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